WYROK

z dnia 4 sierpnia 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant:Konrad owski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2020r., w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 12 czerwca 2020 r. przez wykonawce Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Stowarzyszenie Obszar Metropolitalny Gdansk-
Gdynia-Sopot

przy udziale wykonawcy MARFINA S. L., Sabadell, Passeig del Come?, 100, B59372755 Barcelonagtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcéw do udziatu w dialogu konkurencyjnym;

2 .kosztami postgpowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych)
poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy :
UZASADNIENIE %NIENIE

Zamawiajagcy - Stowarzyszenie Obszar Metropolitarny Gdansk-Gdynia-Sopot prowadzi na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”)
postepowanie pn. ,Uruchomienie, zarzadzanie i eksploatacja systemu roweru metropolitalnego”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 kwietnia 2020
r. pod numerem 2020/S 072-172095.

W dniu 12 czerwca 2020r. wykonawca - Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie (dalej
jako ,Odwotujgcy") wnioést odwotanie od czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo braku zaistnienia podstawy
wykluczenia;
2)art 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:
1)uwzglednienie odwotania;
2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Nextbike z postepowania;
3)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do udziatu w dialogu.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujacy wskazat, ze w dniu 1 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy przekazat mu



informacje o wynikach oceny spetiania warunku i otrzymanych ocenach oraz o wykluczeniu Odwoltujgcego z
postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. W opinii Odwolujgcego, Zamawiajgcy w sposéb niezasadny
zastosowat art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, bowiem podstawa wykluczenia, o ktdérej mowa w powyzszym przepisie nie moze mie¢
zastosowania do wykonawcy, ktéry nie byt strong umowy o zaméwienie publiczne.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wskazat, ze: ,Wykonawca w sposéb zawiniony (...) powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe w procesie realizacji zamowienia". Nalezy przyjg¢, ze pod pojeciem procesu udzielenia zamédwienia
Zamawiajgcy rozumie nienalezyte wykonanie zaméwienia, o ktorym mowa w przedmiotowym przepisie. Przepis ten
postuguje sie pojeciem ,zamoéwienia" zas zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp ,zamdwienie publiczne to umowa odptatna
zawierana pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca".

Wedtug Odwolujacego, stanowisko Zamawiajgcego, ze pojecie zamoéwienia zawarte w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp dotyc:

rowniez podwykonawstwa i nie mozna go odnosi¢ wytgcznie do definicji wskazanej w art. 2 pkt 13 Pzp (,ustawa Pz

definiuje jedynie zamowienie publiczne a w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 mowa jest o wykonaniu zaméwienia w szerokir
rozumieniu") jest sprzeczne z przepisami Pzp. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 Pzp:

L2ustawe stosuje sie do udzielania zamdwien publicznych, zwanych dalej

,Zamowieniami”. Zatem nie mozna rozumie¢ pojecia ,zamowienia" uzytego w Pzp inaczej, niz jako zamoéwienie publiczne,
a to z kolei, w my$| cytowanej definicji, to umowa zawarta z Zamawiajgcym. Umowa o podwykonawstwo nie jest umowg o
zamowienie publiczne. Zatem art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp dotyczy wykonywania zaméwien publicznych - czyli uméw pomiedzy
zamawiajgcym g wykonawcg. Umowa o zamowienie publiczne nie jest umowg wielostronng pomiedzy zamawiajgcym,
wykonawcg oraz pozostatymi podmiotami zaangazowanymi w realizacje zamowienia. Podwykonawca jest zwigzany
stosunkiem zobowigzaniowym z wykonawca, a nie zamawiajgcym i odpowiada on, zgodnie z zasadami prawa cywilnego,
za nalezytg realizacje umowy podwykonawczej, a nie zamowienia publicznego. Za wykonanie zamowienia publicznego
odpowiada wykonawca tego zamoéwienia. Na marginesie warto zauwazyé, ze podwykonawca nie jest zobowigzany do
weryfikacji zgodnosci postanowiern umowy podwykonawczej z umowg zawartg pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.
Podwykonawca realizuje umowe podwykonawczg na zasadach okre$lonych w tej umowie i nie ma zadnego obowigzku
ustawowego natozonego na podwykonawce, aby weryfikowat on jej zgodnos¢ z umowg o zaméwienie publiczne, w
zwigzku z realizacjg ktérej owa umowa podwykonawcza zostata zawarta. Przykladowo - jesli termin dostawy roweréw w
umowie podwykonawczej okreslono by na dzien pozniejszy, niz termin wskazany w umowie o zamoéwienie publiczne,
podwykonawca nie odpowiadatby w stosunku do zamawiajgcego za op6znienia w dostawie. Co wiecej, podwykonawca
moze byé uprawniony do wstrzymania sie ze spetnieniem Swiadczenia (np. z uwagi na opdznienia w pfatnosci od
Wykonawcy za dotychczas wykonane prace) i w tej sytuacji rowniez nie bedzie on odpowiedzialny za opdznienia w
realizacji zaméwienia. Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze umowa podwykonawcza i umowa o zamowienia
publiczne to dwa rézne stosunki zobowigzaniowe. Odwotujgcy wskazat, Ze powigzania osobowe i kapitatowe wykonawcy i
podwykonawcy, czy tez zakres Swiadczenia podwykonawcy sg prawnie irrelewantne dla art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Poleganie
na zdolnociach technicznych i zawodowych nie ma wpltywu na odpowiedzialnos¢ podwykonawcy wzgledem
Zamawiajgcego. Roéwniez udostepnienie potencjalu  ekonomiczno- finansowego nie wplywa bezposrednio na
odpowiedzialno§¢ podwykonawcy, bowiem podwykonawca odpowiada solidarnie z wykonawcg za zawinione
nieudostepnienie potencjatu (art. 22a ust. 5 ustawy Pzp), a nie rezultaty jego wykorzystania. Wedtug Odwotujgcego,
twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujacy jako podwykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za realizacje umowy o
zamowienie publiczne jest catkowicie nieuprawnione, bowiem nie wynika ona zaréwno z przepisow prawa, jak réwniez
jakichkolwiek umoéw, czy tez porozumien zawieranych przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy zauwazyl, ze wskazujgc na naruszenia kontraktu, Zamawiajgcy odnosi sie do zobowigzan NB Tricity
sp. Z 0.0., a nie zobowigzan Odwotujacego, np.: ,IV zwigzku z odstgpieniem od umowy NB Tricity spétka z 0.0. powinna
byta zwréci¢é Zamawiajgcemu 1224 rowery oraz wszystkie inne elementy SRM, za kiére Zamawiajacy zaptacit
wynagrodzenie w ramach Etapu I. W szczegélnosci, NB Tricity spdtka z 0.0. powinna przekaza¢ Zamawiajgcemu licencje
umozliwiajgcg korzystanie i eksploatacie SRM (§ 12 Umowy). Do dnia sporzadzenia przedmiotowego zaproszenia, NB
Tricity spdtka z 0.0. nie przekazata wszystkich rowerow (brakuje 31 szt.) oraz licencji na korzystanie z glbwnego systemu
informatycznego Mevo - systemu bike sharingowego do zarzadzania i sterowania wypozyczanymi rowerami.". Trudno nie
odnie$¢ wrazenia, ze decyzja Zamawiajgcego jest egzemplifikacjg niedopuszczalnej w polskim porzadku prawnym
odpowiedzialnosci zbiorowe;.

Podsumowujac, nie jest dopuszczalne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania z powodu naruszenia
obowigzkéw zawodowych polegajgcych na nienalezytym wykonaniu zamowienia, w sytuacji w ktérej nie byt on strong



umowy o to zamowienie publiczne. Nalezy rowniez podnieSc¢, ze przestanki wykluczenia, ze wzgledu na swoj charakter i
daleko idgca sankcje powinny byé interpretowane w sposéb Scisty.

Z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy podnidst brak wykazania przez Zamawiajgcego kumulatywnego
wystgpienia wszystkich przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w tym przepisie. Wskazat, ze podstawa wykluczenia, o
ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp znajdzie zastosowanie wytgcznie w przypadku, gdy wykonawca w sposob
(1) zawiniony, (2) powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co (3) podwaza jego uczciwos¢. Wyzej wskazany przepis jako
przyktad naruszenia okre$la (4) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub
razacego niedbalstwa. Przestanki, o ktérych mowa powyzej muszg zosta¢ spetnione kumulatywnie. Zamawiajgcy winien
zatem ustali¢ czy doszto do zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych - bowiem tylko zamierzone
naruszenie (wina umysina) albo naruszenie spowodowane razgcym niedbalstwem (kwalifikowana posta¢ winy
nieumysinej) moze stanowi¢ podstawe wykluczenia. Ponadto uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy
oceny Zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do niej ustosunkowac. Natomiast Zamawiajgcy nie wskazat konkretnych
przyczyn jakimi kierowat sie wykluczajgc Odwotujacego jak réwniez nie udowodnit zadnej z przestanek mowa w przepisie
art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, a do czesci z nich w ogdle sie nie odnidst.

Wskazat, ze Zamawiajacy stwierdzit ogélnikowo, ze ,jest w stanie wykazaé za pomocg stosownych Srodkéw
dowodowych, iz wykonawca w sposéb zawiniony, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe w procesie realizacji przedmiotu zamoéwienia". Natomiast w informacji o wyniku oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 1 czerwca 2020 r. nie wykazat powyzszych okolicznosci, jak réwniez
odpowiednich srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy usitowat jedynie udowodni¢, ze literalne przeniesienie umowy o
podwykonawstwo z zaledwie niewielkimi modyfikacjami, samo w sobie jest dowodem na to, ze Nextbike Polska SA ponosi
ciezar odpowiedzialnosci za realizacje kontraktu". Natomiast, okolicznosci te sg prawnie irrelewantne. Zamawiajgcy w
zaden w sposo6b nie wykazat, ze uchybienie postanowieniom umowy wynika z dziatania lub zaniechania Odwotujacego.
Zamawiajacy niejako przyjat, ze juz sam fakt bycia strong umowy podwykonawczej, czyli odpowiedzialnym za wykonanie
tej umowy (nie umowy o zaméwienie publiczne), daje mozliwo$¢ wykluczenia na tej podstawie.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy pomimo iz uznal, ze wina Odwolujgcego polegata na razgcym
niedbalstwie, to jednak w Zzaden sposéb nie wykazat, aby Odwolujgcy ponosit wine. W tym zakresie brakuje w ogoéle
argumentacji, a Zamawiajgcy silnie w uzasadnieniu swojej decyzji akcentowat odpowiedzialnos¢ Nextbike za realizacje
umowy podwykonawczej, co wskazuje, ze Zamawiajgcy myli pojecie ,winy" z pojeciem ,odpowiedzialnosci®. Dla
zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nie ma natomiast znaczenia okoliczno$¢ bycia odpowiedzialnym, lecz okoliczno$¢
ponoszenia winy. Mozna w konkretnej sytuaciji by¢ odpowiedzialnym za co$, a jednocze$nie nie ponosi¢ winy. Podkreslit
tez, ze Zamawiajacy nie wskazat jakie konkretnie elementarne zasady prawidtowej realizacji umowy podwykonawczej nie
zostaly dochowane przez Odwotujgcego podczas realizacji umowy podwykonawczej. Zauwazyt, ze Zamawiajacy w zaden
sposob nie dokonat analizy czy dziatania O dwolujgcego wpisujg sie w definicje naruszenia obowigzkéw zawodowych, nie
skonkretyzowat przedmiotowych obowiazkéw, jak rowniez nie ocenit czy przedmiotowe naruszenia majg wptyw na
uczciwos¢ Odwotujgcego, o czym mowa w dalszej czesci odwotania. Co wiecej, uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego
jest dowodem na to, ze Odwolujgcy byt bardzo zaangazowany w realizacje umowy podwykonawcze;.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze jedynym bezposrednim zarzutem w stosunku do niego wynikajgcym z
uzasadnienia dokonanej czynno$ci byt zarzut udzielenia wsparcia finansowego w zbyt niskim zakresie, co rzekomo
spowodowato brak mozliwo$ci nalezytej realizacji umowy przez NB Tricity sp. z 0.0. Jednakze w jego opinii Zamawiajacy
nie wskazat i nie udowodnit jakiego konkretnie potencjatu ekonomiczno-finansowego nie udostepnit
Odwotujacy, jak rowniez nie wykazat winy Odwotujgcego w rzekomym nieudostepnieniu potencjatu (,udzielenia wsparcia
w zbyt niskim zakresie") nie okreslit szkody jakg poniést, jak rowniez nie wykazat zwigzku przyczynowego pomiedzy
powyzszymi okolicznosciami.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze nie jest prawdziwe twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie posiada
prawa udzielania dalszych licencji na oprogramowanie. Odwotujgcy nie byt zobowigzany do udzielania licencji
Zamawiajgcemu, a z chwilg zawarcia umowy podwykonawczej udzielit licencji NB Tricity sp. z o.0. Wskazal, ze
Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby po odstgpieniu od umowy domagac sige przekazania licencji i kodu Zrédiowego.
Zgodnie z §15 ust. 1 umowy licencja jest udzielana w ramach wynagrodzenia od dnia uruchomienia SRM. Zgodnie z
definicjg § 1 ust. 1 pkt 11 umowy SRM (System Roweru Metropolitalnego) to system wypozyczania roweréw obejmujgcy



wszystkie elementy, ktére miaty by¢ dostarczone w ramach przedmiotu zamoéwienia. Zatem poprzez uruchomienie SRM
nalezy rozumie¢ uruchomienie kompletnego systemu (a nie jego czesci, ktére nastgpi¢ miato po zakonczeniu Etapu |,
ktére z uwagi na odstapienie od umowy nie doszto do skutku. Powyzsze rozumienie definicji uruchomienia SRM znajduje
réwniez swe potwierdzenie w odstgpieniu od umowy z dnia 28.10.2019 r., w ktérym Zamawiajgcy wyraznie odnosi si¢ do
.Etapu | SRM" i ,Etapu N"SRM" (odstapienie dotyczy wytgcznie Etapu Il SRM). Ponadto NB Tricity sp. z 0.0. nie otrzymato
calosci wynagrodzenia za wykonane prace, w tym przekazanie licencji, zatem tym bardziej zdziwienie budzi fakt
domagania sie przez Zamawiajgcego jej przekazania. Dodatkowo nalezy wskazac¢, ze w dniu 19.12.2019 r. NB Tricity sp.
z 0.0. zakwestionowata wazno$¢ i skutecznoS¢ udzielenia licencji i wszelkich roszczen Zamawiajgcego w
przedmiotowym zakresie. Z ostrozno$ci procesowej NB Tricity sp. z 0.0. wypowiedziata réwniez umowe licencyjng na
podstawie przepisu art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Z uwagi na fakt,
ze Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na przedmiotowe pismo nalezy uznac, ze przyjat argumentacje NB Tricity sp. z
0.0.

Koncowo Odwotujacy stwierdzit, ze réwniez dziatania Zamawiajgcego przyczynity sie do powstania opdznien, jak
rowniez do poniesienia dodatkowych kosztéw przez Odwotujgcego.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 lipca 2020r. Zamawiajacy wniost o jego oddalenie w cato$ci.

W uzasadnieniu przedstawit okolicznosci stanu faktycznego, ktére w jego ocenie miaty istotny wplyw na podjetg
przez niego czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp. Wskazat, ze
wykonawca NB Tricity spétka z 0.0., ktéry w sposéb nienalezyty wykonat zaméwienie dotyczace Mevo 1.0., to spoétka
niskokapitatowa (5.000 ztotych), w peini zalezna od Odwotujgcego (100% udziatu w kapitale zakladowym), powotana przez
Odwotujgcego wytacznie dla realizacji Mevo 1.0. Podczas przygotowan do Mevo 1.0 Zamawiajgcy przeprowadzit dialog
techniczny, w ktérym brat udziat wytacznie Odwotujgcy (NB Tricity spétka z o0.0. wtedy jeszcze nie istniata), pytania do
SIWZ formutowane na etapie ogtoszenia zaméwienia Mevo 1.0 zglaszat Odwotujgcy (nie NB Tricity spdtka z 0.0.). O
istnieniu NB Tricity spdtka z 0.0. Zamawiajacy dowiedziat sie podczas otwarcia ofert na Mevo 1.0. Odwotujgcy oSwiadczyt
wtedy, iz czesto powoluje spdtki celowe dla realizacji poszczegolnych projektow. Sg to spotki w pelni zalezne od
Odwotujgcego, ktdre potencjat, doswiadczenie i moce wykonawcze czerpig w catosci od spotki dominujgcej —
Odwotujgcego. Czionkami organéw NB Tricty byly osoby, ktére jednoczesnie wystepowaly jako cztonkowie
organéw/pracownicy Odwotujgcego w tamtym czasie. NB Tricity w treSci oferty, wskazala, ze w wykonaniu umowy
korzysta¢ bedzie z zasobéw Odwotujgcego. Przedstawiono oswiadczenie Odwotujacego, w ktérym to zobowigzat sie, w
okresie realizacji zamowienia publicznego, do:
1)udostepnienia zasobéw w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej tj. doSwiadczenia zdobytego podczas realizacji
zamowienia wykonanego dla Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie polegajagcego na zarzgdzaniu flotg 1.500 roweréw
przez okres co najmniej roku;
2)udostepnienia zasobow ekonomicznych oraz finansowych poprzez:
a.powotanie sie na uzyskanie Sredniego przychodu netto ze sprzedazy produktéw, towarow i materiatow w wysokosci nie
mniejszej niz 3.000.000,00 zt w ostatnich 3 latach obrotowych;
b.aktywny udziat w charakterze podwykonawcy w realizacji istotnej czesci zamoéwienia,
c.udzielenie jednej lub kilku pozyczek na korzystnych warunkach finansowych,
d.udzielenie porgczen kredytowych lub gwarancyjnych,
e.wsparcia finansowego,
f.pozyskania z "korzystaniem swojej wiarygodnosci finansowej inwestoréw mogacych wnies¢ wkitad finansowy do spotki,
g.objecie nowych udziatdbw w podwyzszonym kapitale zakladowym,
h.utatwienie Wykonawcy nawigzania wspdtpracy z dostawcami, podwykonawcami i specjalistami pozostajgcymi w
stosunkach gospodarnych z Nextbike Polska S.A.

NB Tricity w toku postepowania przetargowego przedtozyta Zamawiajgcemu dokument pod nazwa: ,Zatozenia
przyjete do kalkulacji ceny ofert NB Tricity w postepowaniu”, bedacy przedstawieniem, w oparciu o tajemnice
przedsiebiorstwa, precyzyjnych wyliczehn planowanej inwestyciji. Kluczowe jest to, ze w przedmiotowym dokumencie NB
Tricity wszelkie swoje wyliczenia ekonomiczne opierata na udostepnionych przez Odwotujgcego zdolnoSciach
technicznych i zawodowych, a takze polegajac bezposrednio na sytuacii finansowej Odwotujgcego. Zamawiajacy wskazat
ponadto, ze umowa podwykonawcza, zawarta w dniu 18 czerwca 2018 r. miedzy NB Tricity, a Odwolujgcym stanowi
literalne przeniesienie umowy o wykonawstwo, z zaledwie niewielkimi modyfikacjami, co - zdaniem Zamawiajacego -



samo w sobie jest dowodem na to, ze to Odwolujgcy ponosit ciezar odpowiedzialno$ci za realizacje umowy zawartej z
Zamawiajgcym. Wedtug przedmiotowej umowy Odwotujgcy zobowigzany byt do realizacji przedmiotu zaméwienia o
wartosci ok. 82 % umowy podstawowej (w JEDZ (str.12) ztozonym wraz ofertg, NB Tricity sp. z 0.0. wskazal, iz 90%
zobowigzania zrealizuje przy pomocy podwykonawcow). Zamawiajgcy wskazat, ze praktyka wykonania umowy dotyczacej
Mevo 1.0 potwierdzita, iz wszelkie zobowigzania, niezbedne do wykonania umowy, takie jak zawarcie umowy na zakup
roweréw od producenta, umowa kredytowa na finansowanie zakupu roweréw, czy umowy z firmami serwisujgcymi rowery
zawierata nie NB Tricity, ale Odwolujgcy. Rowniez wszelkie kontakty Zamawiajgcego, zwigzane z realizacjg umowy Mevo
1.0, od pewnego momentu, odbywaty sie wylgcznie z przedstawicielami Odwotujgcego. NB Tricity spétka z 0.0. nie miata
zresztg pracownikow niezbednych do wykonania umowy.

Reasumujac, Zamawiajgcy stwierdzit, ze to doswiadczenie i zdolnosci Odwolujgcego umozliwity NB Tricity ztozy¢
oferte spetniajacg warunki SIWZ, a w praktyce to wytgcznie Odwotujgcy wykonywat umowe dotyczgcg Mevo 1.0. Zabieg z
powotaniem przez Odwolujgcego spotki celowej stuzyt dwdm celom — po pierwsze, w przypadku niepowodzenia projektu,
Odwotujgcy miat mozliwos¢ odciecia sie od odpowiedzialno$ci za zobowigzania NB Tricity (co zresztg Odwotujgcy zrobit
— wiadze spékki ztozyty wniosek o ogtoszenie upadtosci NB Tricity spotka z o.0., ktory zostat oddalony z uwagi na brak
Srodkow na postepowanie upadioSciowe), po wtore wiasnie z uwagi na to, aby w przypadku nienalezytego wykonania
zaméwienia, moc twierdzi¢, iz Odwotujgcy za to odpowiedzialnosci nie ponosi (co Odwotujgcy czyni, kierujgc odwotanie w
postepowaniu).

Zamawiajacy podkreslit, ze NB Tricity nie prowadzi juz dziatalnosci gospodarczej, a tym samym nie sktada ofert w
ramach zaméwien publicznych i nie moze zosta¢ wykluczona z postepowan. W zwigzku z powyzszym gdyby uzna¢, iz
dyspozycja art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nie obejmuje Odwotujgcego, przepis ten, przy odpowiednim dziataniu wykonawcy, w
praktyce nigdy nie znajdowatby zastosowania. Odwotujacy, korzystajgc ze spotek celowych, mogiby razaco naruszac
obowigzki umowne i dalej, z sukcesem, wygrywac kolejne postepowania.

Uwzgledniajgc tak przytoczony stan faktyczny Zamawiajgcy wskazal, ze jedyng przestankg wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp jest powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, co
zamawiajgcy powinien wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych. Brak wykonania zamoéwienia jest
szczegblnym przyktadem powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Wedtug Zamawiajacego takie rozumienie
przepisu wynika nie tylko wprost z jego jezykowej wyktadni, ale réwniez z faktu, iz pojawit sie on w Pzp na skutek
implementacji przepiséw prawa europejskiego. W mysl art. 57 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/ UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieh publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, instytucje zamawiajgce
moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udziatlu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, migdzy innymi, wykonawcy winnego powaznego wykroczenia zawodowego, ktore podaje w
watpliwos¢ jego uczciwosé. Dyrektywa, inaczej niz Pzp, nie wskazuje, iz szczegblnym przyktadem powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych jest nie wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia. Niezaleznie od
powyzszego, faktem jest, iz to Odwotujacy odpowiadat za faktyczne wykonanie zamoéwienia Mevo 1.0.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze przypisuje Odwotujgcemu zarébwno powazne naruszenie obowigzkéw
zawodowych, jak i nie wykonanie oraz nienalezyte wykonanie zamdwienia w wyniku zamierzonego dziatania/razacego
niedbalstwa. Objawiato sie to w nastepujacy sposob:

1)4-miesieczna zwioka w wykonaniu Etapu | Mevo 1.0.;

2)brak umiejetnosci zapewnienia nalezytego funkcjonowania Etapu | Mevo 1.0 — od momentu odbioru Etapu | do
dnia odstgpienia od umowy, SRM ani jednego dnia nie funkcjonowat w sposéb prawidtowy; zarejestrowano setki naruszen
umowy w tym zakresie, naliczajac ponad 14 milionéw kar;

3)brak wykonania Etapu Il ....................... Mevo 1.0.; Podkreslenia ...........cccceuenee. wymaga fakt, iz
Zamawiajgcy dopiero po 7 miesigcach od uptywu terminu na wykonanie Etapu Il odstgpit od umowy, tym samym dajgc
Wykonawcy de facto dodatkowy, znaczny czas na wykonanie przedmiotu zaméwienia. Odwolujacy czasu tego nie
wykorzystat;

4)odstgpienie od umowy dotyczacej zamoOwienia Na ...........cccevereerienieieneeneeeiee Mevo 1.0. przez
Zamawiajgcego, wobec faktu, iz Wykonawca nie byt w stanie wykona¢ zamoéwienia, zarébwno w zakresie dostawy
roweréw, jak i zarzgdzania SRM. Z przyczyn zawinionych przez Wykonawce Zamoéwienie wykonane zostato w bardzo
niewielkim zakresie: z 4.088 roweréw dostarczono Zamawiajgcemu 1.177 rowery, a zamiast 6,5 roku zarzadzania
Systemem, Wykonawca zarzgdzat tym Systemem, w sposéb skrajnie nieprawidlowy, przez 8 miesiecy;

5)nieodpowiedzialne ztozenie .............ccceee. oferty, ktorej Wykonawca .........ccccccereenene nie byt w stanie



zrealizowa¢ wielomiesieczna zwioka w zakresie dostawy roweréw potwierdza, iz oferta byta nieprzemyslana, a
Wykonawca nie zapewnit sobie mozliwosci produkcyjnych;

6)brak zaspokojenia naleznych Zamawiajgcemu kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonaniem
zamowienia w zakresie Etapu | w fgcznej kwocie 14.132.677,80 ztotych;

7)brak zaspokojenia nalezneg;j ...........cccceu..... Zamawiajgcemu kary umownej zwigzanej z
odstgpieniem od umowy w kwocie 4.027.290,60 ziotych;

8)brak zaspokojenia roszczen mieszkancéw Pomorza — uzytkownikow SRM, ktérzy optacili abonamenty (réwniez
roczne) i ktérym nie zwrécono niewykorzystanych srodkéow;

9)brak zapewnienia Wykonawcy finansowania wykonania zamoéwienia, co zmusito Wykonawce do wszczecia
postepowania restrukturyzacyjnego, a nastepnie ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci;

10)brak zwrotu wszystkich roweréw, za ktére Zamawiajgcy zaptacit, mimo tego, iz Odwolujagcy miat takg
mozliwos¢ i zalezato to wytgcznie od jego dobrej woli; 11) brak przekazania Zamawiajgcemu oprogramowania
umozliwiajgcego korzystanie z SRM i licencji do tego oprogramowania, mimo obowigzku wynikajagcego z umowy, co
unieruchomito SRM;

12) ztozenie w ofercie oSwiadczenia, iz Odwotujgcemu przystugujg prawa autorskie do oprogramowania, w tym w
szczegoblnosci prawo do udzielenia Zamawiajgcemu licenciji z prawem udzielania dalszych sublicenciji, podczas gdy ani
Wykonawca, ani Odwotujgcy takich praw nie miat.

Wedtug Zamawiajgcego wszystkie powotane powyzej okoliczno$ci $wiadczg o razgcym niedbalstwie, a czasem i
celowym, zawinionym dziataniu Odwolujacego. Z catg pewnoscig dziatanie Odwolujgcego odbiegato znacznie od dziatan,
jakie moze przypisa¢ profesjonalnemu podmiotowi. Zamiast, w pewnym momencie wykonania zamoéwienia, gdy
Odwolujgcy wiedziat, ze nie jest w stanie wykona¢ zamoéwienie, dgzy¢ do rozwigzania umowy i ratowac” srodki
mieszkancow, ktérzy wykupili abonament, Odwolujgcy brngt w dalsze wykonanie umowy, zapewniajgc Zamawiajacego, ze
wszystko jest w porzadku i ze przechodzi przejsciowe trudnosci. Dopiero udostepnienie dokumentéw finansowych NB
Tricity w ramach postepowania restrukturyzacyjnego i opublikowanie raportéw gieldowych przez Odwolujgcego dato
Zamawiajgcemu poglad na rzeczywisty stan finanséw Odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajgcego, dziatanie Odwotujgcego przy zamowieniu dotyczacym Mevo 1.0. realnie podwaza
uczciwos¢ Odwolujgcego, czynigc go niewiarygodnym partnerem. Postepowanie dotyczy ustugi, ktdéra bedzie ptatna i
ogoéinodostepna wsrod mieszkancéw Pomorza. W ogdlnej $wiadomosci spotecznej wykonawcg Mevo 1.0 byt Odwotujacy.
Firma Odwolujgcego kojarzona jest zatem z porazkg projektu, ale przede wszystkim z tym, iz kilkadziesiat tysiecy oséb
stracito swoje srodki, a Odwolujgcy nie zrobit nic, aby Srodki te zwrdcic. Nie sposéb wyobrazi¢ sobie zatem, aby mieszkan
ponownie zaufali Odwolujgcemu i w przypadku zawarcia przez Zamawiajgcego umowy znéw powierzyli mu swoje Srodki
na poczet abonamentow.

Ponadto zdaniem Zamawiajacego, juz sama tre§¢ odwotania realnie podwaza uczciwo$¢ Odwotujgcego. Prawem
Odwotlujgcego jest podnoszenie réznych zarzutdéw, rzecz jednak w tym, iz w pewnych zakresach Odwotanie zawiera
informacje nieprawdziwe. Dla przyktadu twierdzenie, ze zamowienie zostalo wykonane ,prawie w catosci”’, wobec faktu, iz
z 4088 rowerdw dostarczono Zamawiajgcemu 1.177, a zamiast 6,5 roku zarzgdzania Systemem, Wykonawca zarzgdzat
tym Systemem, w sposéb skrajnie nieprawidtowy, przez 8 miesiecy, w ocenie Zamawiajgcego, przekracza granice
uczciwosci.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia, stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, Ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestfanki korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a
zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.



Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu MARFINA S. L., Sabadell, Passeig del Comere, 100, B59372755
Barcelona zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

W dniu 1 czerwca 2020r. Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp, wskazujgc, ze: ,jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych, ze Wykonawca w sposéb
zawiniony, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, powaznie naruszyt obowiazki zawodowe w
procesie realizacji przedmiotu zamoéwienia, ktéremu nadano nazwe: ,Dostawa, uruchomienie oraz zarzgdzanie i
kompleksowa eksploatacja Systemu Roweru Metropolitainego OMG-G-S”, co podwaza jego uczciwos¢ i nie daje rekojmi
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.

Dla wyjasnienia, KIO w w/w wyroku wskazata, ze wina moze by¢ kwalifikowana jako umysina (sprawca chce
wywota¢ okreslone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub jako nieumysina (niedbalstwo, lekkomysino$¢) - sprawca
przewidywat mozliwos¢ wystgpienia bezprawnych nastepstw swego zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze ich
uniknie, lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystgpienia takich skutkéw, ale powinien i mégt je przewidzie¢. Powazne
naruszenie obowigzkéw zawodowych jest wyrazeniem niedookreslonym i wymaga indywidualnej oceny wykonawcy w
odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego.

Z doktryny prawa cywilnego oraz orzecznictwa generalnie wynika, ze z nienalezytym wykonaniem zobowigzania
mamy do czynienia wtedy, gdy Swiadczenie jest wprawdzie spetnione, ale nie jest ono prawidiowe, gdyz odbiega w
mniejszym albo wiekszym stopniu od $wiadczenia wymaganego.

Nalezy podkresli¢, iz uPzp definiuje jedynie ,zamoéwienie publiczne”, a w przywotanym powyzej przepisie (art. 24
ust. 5 pkt 2)) mowa jest o wykonaniu zaméwienia w szerokim rozumieniu, czyli kazdego kontraktu, takze kontraktu
podwykonawstwa. Umowa podwykonawcza zawarta w dniu 18.06.2018 roku miedzy NB Tricity spétka z 0.0. a Nextbike
Polska S.A. stanowi literalne przeniesienie umowy o wykonawstwo z, zaledwie niewielkimi, modyfikacjami, co samo w
sobie jest dowodem na to, ze to Nextbike Polska S.A. ponosi cigzar odpowiedzialnosci za realizacje kontraktu. Wg
rzeczonego kontraktu Nextbike Polska S.A. zobowigzana byla do realizacji przedmiotu zaméwienia o wartosci ok. 82 %
umowy podstawowej (w jdz (str.12) ztozonym wraz ofertg, NB Tricity spdtka z o0.0. wskazat, iz 90% zobowigzania
zrealizuje przy pomocy podwykonawcow).

Zamawiajgcy w kwietniu 2017 roku powotat zespét projektowy ds. budowy Systemu Roweru Metropolitalnego (dalej:
+SRM’) w celu uruchomienia powszechnie dostgpnych oraz masowo wypozyczanych przez uzytkownikéw rowerdw
miejskich. W ramach prac zlecono szereg opinii i przygotowano szczegdtowg dokumentacje techniczng, umozliwiajaca
przeprowadzenie przetargu, ktdry zostat ogloszony 19 marca 2018 roku. Przetarg zaktadat miedzy innymi budowe SRM
sktadajgcego sie z minimum 3866 rowerow, w tym co najmniej 10% z nich z napedem elektrycznym.

W rezultacie, przeprowadzono przetarg nieograniczony w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,uPzp”) na wytonienie podmiotu, ktéry dostarczy flote 4.080 roweréw, wraz ze stacjami
postoju oraz licencjg na oprogramowanie do zarzgdzania. Dodatkowo podmiot wytoniony w ramach postepowania miat
operacyjnie zarzadzac¢ flotg zautomatyzowanego wynajmu roweréw miejskich przez okres 6,5 roku.

Sposrod ztozonych ofert, najkorzystniejszg okazata sie oferta ztozona przez Wykonawce NB Tricity spotke z 0.0. z
siedzibg w Warszawie - spdtke, ktorej jedynym udziatowcem byt Nextbike Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, czyli
najwigkszy operator systeméw rowerdw miejskich w Polsce.

Wykonawca NB Tricity spétka z 0.0. w treSci oferty wskazata, ze na potwierdzenie warunkéw udzialu w
postepowaniu korzysta z zasobéw Nextbike Polska S.A., ktéry to bedzie uczestniczyt w realizacji przedmiotu zaméwienia
w zakresie, w jakim te zasoby udostepnia.

W dalszej kolejnosci przedstawiono wymagane o$wiadczenie Nextbike Polska S.A., w ktérym to zawarte jest
zobowigzanie do:

1)udostepnienia zasobdw w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej tj. doswiadczenia zdobytego podczas
realizacji zamoéwienia wykonanego dla Zarzagdu Drég Miejskich w Warszawie, polegajgcego na zarzgdzaniu flotg 1.500
roweréw przez okres co najmniej roku;

2)udostepnienia zasobéw ekonomicznych oraz finansowych poprzez:

a/ powotanie sie na uzyskanie $redniego przychodu netto ze sprzedazy produktéw, towaréw i materiatow w
wysokos$ci nie mniejszej niz 3.000.000,00 zt w ostatnich 3 latach obrotowych;

b/ aktywny udziat w charakterze podwykonawcy w realizacji istotnej cze$ci zaméwienia, c/ udzielenie jednej lub



kilku pozyczek na korzystnych warunkach finansowych,

d/ udzielenie poreczen kredytowych lub gwarancyjnych, e/ wsparcie finansowe,

f/ pozyskanie z wykorzystaniem swojej wiarygodnosci finansowej inwestoréw mogacych wniesé wkiad finansowy
do spoiki,

g/ objecie nowych udziatbw w podwyzszonym kapitale zaktadowym, h/ utatwienie Wykonawcy nawigzania
wspoipracy z dostawcami, podwykonawcami.

Umowa podwykonawcza, zawarta w dniu 18.06.2018 roku migdzy NB Tricity spdtkg z 0.0., a Nextbike Polska S.A.,,
stanowi literalne przeniesienie umowy o wykonawstwo z zaledwie niewielkimi modyfikacjami, co samo w sobie jest
dowodem na to, ze to Nextbike Polska S.A. ponosito ciezar odpowiedzialno$ci za realizacje umowy zawartej ze
Stowarzyszeniem. Wedlug przedmiotowej umowy Nextbike Polska S.A. zobowigzana byta do realizacji przedmiotu
zaméwienia o wartosci ok. 82 % umowy podstawowej (w jedz (str.12) ziozonym wraz ofertg, NB Tricity spotka z o.0.
wskazala, iz 90% zobowigzania zrealizuje przy pomocy podwykonawcow).

Dodatkowo, NB Tricity spétka z 0.0. w toku postepowania przetargowego przedtozyta Zamawiajgcemu dokument
pod nazwa: ,Zatozenia przyjete do kalkulacji ceny ofert NB Tricity spdtka z 0.0. w postepowaniu” bedacy przedstawieniem,
w oparciu o tajemnice przedsiebiorstwa, precyzyjnych wyliczen planowanej inwestycji. Kluczowe jest to, ze w
przedmiotowym dokumencie NB Tricity spétka z 0.0. wszelkie swoje wyliczenia ekonomiczne opierata na udostepnionych
przez Nextbike Polska S.A. zdolnoSciach technicznych i zawodowych, a takze polegajgc bezposrednio na sytuacji
finansowej i ekonomicznej Nextbike Polska S.A.

W rezultacie, 18 czerwca 2018 roku pomigdzy Zamawiajgcym a NB Tricity spotkg z 0.0.
zawarta zostata umowa, przedmiotem ktorej byta dostawa przez NB Tricity spotke z 0.0. ponad 4.080 roweréw
elektrycznych na rzecz Zamawiajgcego, wraz ze stacjami postoju oraz zarzadzanie przez okres 6,5 roku flotg roweréw za
wynagrodzeniem. Obok powyzszego, NB Tricity spdtka z o.0. zobowigzata sig¢ do udzielenia Zamawiajgcemu
nieograniczonej czasowo licenciji wytgcznej na wszystkie elementy SRM, z prawem udzielania dalszych sublicencii.

Zgodnie z trescig umowy, przedmiot umowy zrealizowany miat by¢ w dwoch etapach:

a/ Etap | - uruchomienie SRM w zakresie min. 30% roweréw na terenie 14 gmin w terminie 5 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy tj. do 18 listopada 2018 roku; b/ Etap Il - uruchomienie catosci SRM do 1 marca 2019 roku.

Co istotne, NB Tricity spdtka z 0.0. byta spétkg specjalnie powotang przez Nextbike Polska S.A. dla realizacji tego
konkretnego zamowienia. Byta to spotka niskokapitatowa (kapitat zakladowy 5.000. ziotych), bez do$wiadczenia,
pracownikéw, srodkow na realizacje umowy. Spotka, powigzana byta kapitatowo i osobowo z najwiekszg spotkg dziatajgcg
w Polsce w zakresie systemow rowerowych - Nextbike Polska S.A. Osoby, jakie wystepowaty w imieniu NB Tricity spotki z
0.0. przy zawarciu i wykonaniu umowy, jednoczesnie, jako cztonkowie Zarzadu Nextbike S.A., reprezentowaty Nextbike
S.A

Nextbike Polska S.A. i NB Tricity spotka z 0.0. zobowigzaly sie wykona¢ przedmiot umowy, zgodnie z ustalonym
harmonogramem, ktéry nie byt przez oba podmioty dotrzymywany.

Zamawiajacy, za brak uruchomienia Etapu | w terminie oznaczonym w umowie gtéwnej, miat prawo do naliczenia
kary umownej, za kazdy kolejny rozpoczety miesiac - 300.000,00 ztotych, jednak nie wiecej niz 900.000,00 ztotych. Analiza
protokotu z oceny gotowosci wykonawcy do uruchomienia Systemu Roweru Metropolitalnego w dniach 7-11 stycznia 2019
roku wskazuje na stwierdzone razace nieprawidtowosci w dziataniu oprogramowania do monitorowania Systemu Roweru
Metropolitalnego, liczne usterki w przekazanych rowerach oraz bledy w funkcjonowaniu strony internetowej. Powyzsze w
rezultacie doprowadzito do negatywnego wyniku odbioru elementéw systemu oraz negatywnego wyniku rozruchu
testowego.

Etap | SRM nie dziatat w spos6b zgodny z umowa, co stanowito podstawe do naliczenia dalszych kar umownych.

Pomimo uptywu terminu do uruchomienia Etapu Il SRM, NB Tricity spotka z o.0. Etapu Il nie uruchomita.
Zamawiajgcy wzywat NB Tricity spétke z 0.0. do nalezytego wykonania umowy i dostawy roweréw.

Co istotne, od momentu, kiedy zaczeto dochodzi¢ do zwioki w ramach Etapu I, na znacznej wiekszosci spotkan w
imieniu obu firm wystepowata jedna osoba - cztonek Zarzadu Nextbike Polska S.A. Udziat w spotkaniach czionkéw
Zarzadu NB Tricity spotki z 0.0. byt sporadyczny. Czionkowie Zarzadu NB Tricity spétki z 0.0. w zasadzie we wszelkich
kwestiach dotyczacych SRM odsytali Zamawiajgcego do Nextbike Polska S.A.

Wkutek licznych naruszen umowy Zamawiajacy wezwat NB Tricity spotke z 0.0. do zaptaty kwoty 14.132.677,80
zt, tytutem naliczonych kar umownych.

NB Tricity spdtka z o0.0. przedstawita Zamawiajgcemu plan restrukturyzacyjny, z treSci ktérego wynikato, iz



oczekuje umorzenia 90% roszczen Zamawiajgcego wzgledem niego. Zamawiajgcy przeprowadzit Test prywatnego
wierzyciela w celu sprawdzenia kondycji finansowej NB Tricity spotki z 0.0. oraz Nextbike Polska SA, w wyniku ktérego
Zamawiajacy nie zaakceptowat przedstawionej konstrukcji restrukturyzacii.

Liczne naruszenia umowy oraz brak perspektyw co do prawidtowej realizacji Etapu Il zmusity Zamawiajgcego do
odstapienia od umowy z NB Tricity spotkg z o.0.

W zwigzku z odstgpieniem od umowy NB Tricity spotka z 0.0. powinna byta zwréci¢ Zamawiajgcemu 1224 rowery
oraz wszystkie inne elementy SRM, za ktére Zamawiajacy zaptacit wynagrodzenie w ramach Etapu I. W szczegélnosci,
NB Tricity spotka z 0.0. powinna przekaza¢ Zamawiajgcemu licencje umozliwiajacg korzystanie i eksploatacje SRM (§ 12
Umowy). Do dnia sporzadzenia przedmiotowego zaproszenia, NB Tricity spdtka z 0.0. nie przekazata wszystkich rowerow
(brakuje 31 szt.) oraz licencji na korzystanie z gtéwnego systemu informatycznego Mevo - systemu bike sharingowego do
zarzgdzania i sterowania wypozyczanymi rowerami.

Ponadto, Zamawiajgcy nie otrzymat petnej kwoty kary umownej naleznej w zwigzku z odstgpieniem od umowy.

Konsekwencjg odstgpienia od Umowy byto unieruchomienie SRM. Z roweréw tych nie mozna korzysta¢. Do
korzystania z rower6w niezbedne jest stosowne oprogramowanie (pozwalajgce na $ledzeniu potozenia pojazddw,
naliczaniu opfat za korzystanie z nich, itp.). W toku rozméw z NB Tricity spétka z 0.0. okazalo sie, iz nie dysponuje on
takim oprogramowaniem, a licencje na korzystanie z oprogramowania, bez prawa do udzielania dalszych licencji posiada
Nextbike Polska S.A. Tym samym, Zamawiajacy powzigt wiedze, iz przez najblizsze miesigce nie bedzie w stanie
uruchomi¢ SRM i zostat zmuszony przeprowadzi¢ kolejne postepowanie, majgce na celu wylonienie operatora SRM, ktory
zapewni wiasne oprogramowanie - co stanowi znaczng szkode na majagtku Zamawiajgcego.

Po odstgpieniu od umowy przedstawiciele Nextbike Polska S.A. deklarowali, iz Nextbike Polska S.A przekaze
Zamawiajgcemu wszystkie elementy SRM.

Po przetransportowaniu roweréw do miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego, Strony ustality, ze rozpoczynaja
procedure odbiorowg. Nextbike Polska S.A. odwotata jednak spotkania, wskazujgc na kolejng zmiane czionkéw Zarzadu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Nextbike Polska S.A. do przekazania elementow SRM. W
odpowiedzi na powyzsze Spoétka wskazata, iz nie przekaze 1224 roweréw, a jedynie 1177, jak réwniez nie przekaze
kompletnego oprogramowania umozliwiajgcego zarzgdzanie SRM.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze NB Tricity spdtka z 0.0. nie przekazata kodu Zrédtowego do catego systemu IT
stuzgcego do obstugi i korzystania z Systemu Roweru Metropolitalnego. Z tego wzgledu przekazane kody zroédtowe
zaledwie do aplikacji mobilnej ,MEVO” nie majg zadnego znaczenia. Z uwagi na brak mozliwosci ich wykorzystania jako
catos¢ systemu zarzgdzajgcego pozostajg one bezwartosciowe - aktualizujgc obowigzek stworzenia aplikacji na nowo.

W zwigzku z postepowaniem przetargowym, ktére doprowadzito do wytonienia NB Tricity spétka z o.0., jako strony
umowy, NB Tricity spétka z 0.0. ztozyta oswiadczenie Nextbike Polska S.A. w zakresie udostepnienia, dla celéw wykonania
Umowy, zdolno$ci zawodowej oraz zdolno$ci w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej.

NB Tricity spdtka z o.0., dla wykonania przedmiotu umowy faktycznie potrzebowata wsparcia w zakresie sytuacii
finansowej oraz ekonomicznej, gdyz jako nowo powotana spotka celowa, o niskim kapitale zakladowym, nie bytaby w
stanie samodzielnie wykona¢ Umowy.

Niestety wsparcie to udzielone zostato najwyrazniej w zbyt niskim zakresie. NB Tricity spotka z o0.0., z uwagi na
brak wystarczajacych srodkéw nie byta w stanie w sposob nalezyty wykonywa¢ umowy. W konsekwenciji, po stronie NB
Tricity spotki z 0.0. powstaty znaczne zobowigzania majatkowe, wynikajace przede wszystkim z kar umownych, na ktore
to zobowigzania, Nextbike Polska S.A. nie przekazata srodkéw. Co wiecej, brak wsparcia finansowego doprowadzit do
wszczecia postepowania restrukturyzacyjnego wobec NB Tricity spotki z 0.0., w toku ktdérego Spdtka wnosita o umorzenie
90% zobowigzan.

Z powyzszego oraz z faktu, iz NB Tricity spotka z 0.0. nie byta w stanie dostarcza¢ elementéw Systemu Roweru
Metropolitalnego wynika ewidentnie, iz wsparcie ekonomiczne i finansowe, jakiego Nextbike Polska S.A. zobowigzata sie
udzielic NB Tricity spoice z 0.0. byto niewystarczajgce. Dos¢ jaskrawym przyktadem braku wystarczajagcego wsparcia
finansowego ze strony Nextbike Polska S.A. jest brak zaspokojenia roszczen podwykonawcdw pracujacych przy Projekcie
na zlecenie Nextbike Polska S.A. Zalegto$ci wobec tych podmiotéw, wedtug stanu na dzien odstgpienia od umowy, siegaty
miliona ztotych. Nie spos6b zatem twierdzi¢, iz Nextbike Polska S.A. w sposéb wystarczajgcy dla prawidlowej realizacji
Umowy, udostepnita swoje zasoby w postaci potencjatu finansowego lub ekonomicznego NB Tricity spotce z 0.0., a to
problemy finansowe wtasnie doprowadzity do upadku Projektu.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy tre$¢ o$wiadczenia Nextbike Polska S.A. z dnia 04.05.2018 roku ztozonego



wraz z ofertg NB Tricity spotke z 0.0.:

,Ponadto Nextbike Polska S.A. w zwigzku z udostepnieniem zdolnosci finansowej i ekonomicznej zobowigzuje sie
przez caly okres realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego, az do jego zakonczenia do: aktywnego udziatu w
charakterze podwykonawcy w realizacji istotnej czeSci zaméwienia, udzielenia jednej lub kilku pozyczek na korzystnych
warunkach finansowych, poreczen kredytowych lub gwarancyjnych, wsparcia finansowego, pozyskanie z wykorzystaniem
swojej wiarygodnosci finansowej inwestoréw mogacych wnies¢ wkiad finansowy do spétki, objecie nowych udziatow w
podwyzszonym kapitale zakladowym, utatwienie Wykonawcy nawigzania wspotpracy z dostawcami, podwykonawcami i
specjalistami pozostajgcymi w stosunkach gospodarczych z Nextbike S.A.”

Doktadnie tego co wskazano powyzej zabrakto do tego, aby umowa mogta by¢ wykonana przez NB Tricity spotke z
0.0. To problemy finansowe NB Tricity spotki z 0.0., doprowadzity do wielomiesiecznych op6znien, nienalezytego
funkcjonowania Systemu, a w konsekwencji do odstgpienia od umowy. Reasumujgc, to wskutek naruszenia przez
Nextbike S.A. przyjetych na siebie obowigzkéw doszto do niewykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu nr 2020/S 072-172095 z dnia 10.04.2020 roku przewidziat zastosowanie fakultatywnych
przestanek wykluczenia zawartych w art. 24 ust. 5 pkt 1-2 i 5-8. Okolicznosci faktyczne przywotane powyzej wyczerpujg w
peini przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 2), na podstawie ktorej Zamawiajgcy wyklucza firme Nextbike Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie, z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem ta, w spos6b zawiniony, powaznie naruszyta
obowigzki zawodowe, co podwaza jej uczciwosé, w szczegoblnosci, ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych.”.

Izba ustalita ponadto, ze na podstawie zobowigzania Nextbike Polska S.A. z dnia 4 maja 2018r. spdka ta
udostepnita w toku ubiegania sie wykonawcy NB Tricity sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego pn. ,Swiadczenie polegajgce na dostawie, uruchomieniu oraz
zarzgdzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu roweru metropolitarnego OMG-S”, zasoby obejmujgce zakresem
zdolnos¢ techniczng lub zawodowg w postaci doSwiadczenia oraz udostepnita swoj potencjat w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej.

Izba ustalita takze, ze w dniu 18 czerwca 2018r. Zamawiajgcy - Stowarzyszenie Obszar Metropolitalny Gdansk-
Gdynia-Sopot zawart z wykonawcg NB Tricity sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie umowe nr OMGGS/UM/PN/01/2018 na
zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie polegajace na
dostawie, uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej eksploataciji systemu roweru metropolitarnego OMG-S”.

Ponadto ustalono, ze w tym samym dniu, tj. 18 czerwca 2018r. wykonawca NB Tricity sp. z 0.0. oraz
podwykonawca Nextbike Polska S.A. zawarly umowe podwykonawczg w ramach realizacji umowy dotyczacej ww.

zamobwienia publicznego.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w
szczegoblnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Stosownie do art. 2 pkt 13 Pzp przez zaméwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Definicja wykonawcy
zawarta zostata w punkcie 1 ww. przepisu i zgodnie z nim wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego. Zgodnie zas z art. 3 ust. 1 Pzp ustawe stosuje sie do udzielania
zamodwien publicznych, zwanych dalej ,zamowieniami”.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Odwolujgcego, zgodnie z ktdrym Zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony uznat, ze pojecie ,zamoéwienia”’ zawarte w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp dotyczy rowniez podwykonawstwa i
pojecia tego nie mozna odnosi¢ wytgcznie do definicji zamdwienia publicznego wskazanej w art. 2 pkt 13 Pzp. W
konsekwencji nie mozna rozumie¢ pojecia ,zamowienia" uzytego w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp inaczej, niz jako
zamowienie publiczne, a to z kolei, w my$| cytowanej definicji umowa zawarta pomigdzy wykonawcg a zamawiajgcym.
Umowa o podwykonawstwo nie jest natomiast umowg o zamowienie publiczne. Podwykonawca jest zwigzany stosunkiem



zobowigzaniowym z wykonawca, a nie zamawiajgcym i odpowiada on, zgodnie z zasadami prawa cywilnego, za nalezytg
realizacje umowy podwykonawczej, a nie zamowienia publicznego. Za wykonanie zamoéwienia publicznego odpowiada
natomiast wykonawca tego zamoéwienia.

Zatem uwzgledniajgc powyzsze rozwazania stwierdzi€¢ nalezy, ze art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp dotyczy wykonywania
zaméwien publicznych - czyli uméw pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca. Jak natomiast ustalita Izba, z przedtozonej
przez Zamawiajgcego na rozprawie umowy z dnia 18 czerwca 2018 r. strong umowy zawartg z Zamawiajgcym byt
wykonawca
NB Tricity sp. z 0.0. Odwotujgcy byt natomiast podwykonawcg NB Tricity - co wprost wynika z umowy podwykonawczej
zawartej pomiedzy tymi podmiotami w dniu 18 czerwca 2018r. Co istotne réwniez to zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
wszelkie zarzuty uzasadniajgce czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania odnosit do zobowigzan NB Tricity
sp. z 0.0., a hie zobowigzan Odwotujgcego.

W konsekwencji wiec majgc na uwadze ze przestanki wykluczenia nalezy interpretowaé w sposéb Scisty i
niemozliwe jest ich rozszerzenia w stosunku do podmiotdw nie wymienionych w tym przepisie Izba uznata, ze
Zamawiajgcy w sposéb niezasadny zastosowat w stosunku do Odwotujgcego sankcje wykluczenia o ktérej mowa w art.
24 ust. 5 pkt 2 Pzp, bowiem przepis ten dotyczy wylacznie wykonywania zaméwien publicznych - czyli uméw pomiedzy
zamawiajgcym g wykonawca. Jak juz natomiast wskazano wykonawcg w stosunku do ktérego mogitby zostac
zastosowany powyzszy przepis byto NB Tricity nie za$ jego podwykonawca, tj. Nextbike Polska S.A. - Odwotujgcy w
niniejszej sprawie.

Ponadto Izba uznata, za nieprawidtowe twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy jako podwykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ za realizacje umowy o zaméwienie publiczne, bowiem nie wynika ona zaréwno z przepiséw prawa, jak
rowniez jakichkolwiek uméw, czy tez porozumien zawieranych przez Odwolujgcego. Réwniez powigzania osobowe i
kapitatowe wykonawcy i podwykonawcy, czy tez zakres $wiadczenia podwykonawcy sg prawnie irrelewantne dla art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp. Poleganie na zdolnosciach technicznych i zawodowych nie ma wplywu na odpowiedzialno$¢
podwykonawcy wzgledem Zamawiajacego. Réwniez udostepnienie potencjatu ekonomiczno-finansowego nie wplywa
bezposrednio na odpowiedzialnos¢ podwykonawcy, bowiem podwykonawca odpowiada solidarnie z wykonawcg za

zawinione nieudostepnienie potencjatu (art. 22a ust. 5 ustawy Pzp), a nie rezultaty jego wykorzystania.

W konsekwencji uznania, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zastosowat w stosunku do Odwotujgcego
przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, bezprzedmiotowa stata sie ocena czy w sprawie zaistniaty przestanki umozliwiajace
Zamawiajgcemu wykluczenie Odwolujgcego z postepowania jak rowniez, czy Zamawiajgcy wykazat w uzasadnieniu

dokonanej czynnosci, w sposob dostateczny ich wystgpienie.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oraz art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:



